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おわりに
il. 裁判権の範囲
この章では，裁判権の「範囲」に着目する。
日本国憲法の教科書において「司法権の範囲」と題する節で扱われるのは，
行政事件をも司法権が対象としているのかどうか， というテーマである。司法
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権の範囲については「伝統的に， ドイツ・フランスなどのヨーロッパ諸国と英
米法系諸国との間に差異があり，その何れを前提としたものかが問題にな
る」叫すなわち，民事裁判と刑事裁判のみが司法権に帰属するとする「行政
型」を採用している前者と「『法の支配』の思想の下で，行政事件の裁判を特
別視せず，民事事件の系譜で捉えて『司法』として観念」する「司法型」を採
用する後者，という二つの型があり生日本国憲法はいずれを採用したのかを
扱うのである。大日本帝国憲法における司法権の範囲は， ヨーロッパ諸国の伝
統に倣い，民事裁判と刑事裁判に限定された行政型であったが，日本国憲法に
おいては司法権に行政事件の裁判権も含まれるということに現在争いはない3)。
根拠として真っ先に挙げられるのは，① 日本国憲法がアメリカ憲法思想の影
響下で作られたこと，であり，続けて，② 憲法81条で裁判所が違憲審査の対
象としうる「処分」に行政処分が含まれると解されることから，裁判所が行政
処分の効力について判断しうることが当然に予定されていると解されること，
③ 大日本帝国憲法61条に相当するような行政裁判所の規定が日本国憲法には
存在せず，むしろ行政機関による終審裁判所禁止規定が置かれていること (76
条2項後段），④憲法32条が「何人も，裁判所において裁判を受ける権利を奪
はれない」と定めていることはすべての法律上の争訟について裁判所に出訴し，
救済を求めうることを示すものであること，である凡
日本国憲法において司法権が「行政型」ではなく英米法系の「司法型」を採
用したとする理解は，まずは司法権の範囲の「拡大」5)を意味するが，それだ
けではなく，「明治憲法体制以来の行政の公益性・独自性を重視する伝統を反
映」した，民事訴訟法とは異なる訴訟手続を行政事件には用意したことへの批
判6) にもつながる。
歴史的・理念的な行政と司法の縄張り争い（そして両者の権限配分を法律で
もって決める機能を持ち得る立法）の続く中，基本法における裁判権の範囲を
いくつかの観点から明らかにする。 l.では行政事件の裁判権という観点から，
2. では権力分立という観点から， 3.では「国家」の裁判権という観点から，で
ある。これらは基本法が予定している裁判権の範囲を把握するための作業であ
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るが，次に，憲法が予定している裁判権の範囲をその通りに実現できているか
どうか， という観点から， 4.では訴訟法という観点から（とりわけ行政事件の
みに対応した手続法を用意し裁判を行うことが，裁判権の範囲を憲法の予定よ
り狭めているのかどうかという観点から）， 5.では英米法で言う救済法に相当
する領域はあるのかという観点から（権利の実現方法係に欠如していた場合，
裁判権はその機能を憲法の予定より狭めることになるため，そうした「救済
法」に相当する領域が基本法にも存在するのかどうか），裁判権の基本法にお
ける範囲とその実質的範囲を探っていくこととする。
1. 行政裁判権の位置づけ
日本国憲法によって登場した司法は，行政事件に対する裁判権をも有すると
いう意味で「行政型」から「司法型」へ移行し，その範囲が拡大した。
ではドイツにおいて現行の基本法下における裁判権は，「行政型」か「司法
型」か。
まずは， ドイツにおける裁判の歴史を簡単に確認した上で叫行政作用に対
する法的判断という国家作用をめぐる議論を確認しよう。
1) 裁判の歴史
ドイツの裁判の歴史を振り返る際に，いくつかの観点がありうるが，ここで
は二つの観点に絞ることとする。 一つはこの節のテーマとの関係から行政裁判
権の発展史であり，もう 一つは連邦共和国の基本法を対象としていることから
連邦と各邦の裁判権の配分の変化である。
(a) 連邦レヴェルでの裁判権の登場
ドイツが構成国家を束ねる統治機構を持つ連邦国家制を採用したのは， 1871
年のドイツ帝国憲法 (1871-1918)からである（ただし明文でラィヒとラィヒ
を構成する個別の国家との関係をそのように位置づけてはいないが，国家学は
大多数そのように解していた）8)。またヴァイマル憲法もそれを引き継いだが，
ナチ政権期にはその連邦制は廃止された（邦は1934年に廃止され，それに代
わって単一の指導者国家 Fiihrerstaatが誕生した）9)。
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構成国家それぞれ，ではなくドイツ国家というレヴェルに裁判制度があった
か， という観点で見れば， ドイツ帝国以前ならば， ドイツ連邦 (1815-1866)
には，構成国家間の紛争を扱う仲裁裁判所Austragalinstanzを除いて， ドイツ
国家の統治権として発動される裁判権は存在しなかったJO)。北ドイツ連邦憲法
(1867-1871)の前文には国内で有効な法の保護が掲げられていたが，この任務
を実現するための連邦裁判所は規定されておらず，単に77条に連邦の構成国内
での司法拒絶事例に対する連邦参議院による助力が規定されていたに過ぎな
ぃ）I)。北ドイツ連邦憲法は，「さしあたり」司法という任務の遂行を完全に個
別の構成国に委ね，その代わりに裁判手続を連邦の権限としこれについての共
通の立法を行うことで，個々の構成国が権利保護を行うべき規範に連邦を関与
させる形を採った12)。
ところが，連邦の「固有の裁判権」が北ドイツ連邦の最後の時期， 1869年に
創設された13)。それは， ドイツ共通の手形に関する規則の採択とそのドイツ連
邦国家による承認 (1847), そして連邦の北ドイツ領域で導入されていたドイ
ツ商法典を連邦全域でも採用することの採択 (1861)の後に，ライプツィヒに
設置された連邦上級商事裁判所である 14)。この裁判所がドイツ帝国憲法になっ
ても，ラィヒ上級商事裁判所と名を変えて存続し続けることになる 15)。 ドイツ
帝国憲法は裁判に関して北ドイツ連邦憲法の枠組みをそのまま引き継ぎ，ライ
ヒの裁判権に関する章は存在いないままであり16)_ また憲法制定当初から上記
のような裁判所が存在するという状況の変化にもかかわらず，帝国憲法4条13
号にラィヒの立法事項の一つとして「裁判手続」を挙げていることを根拠とし
てこの裁判所を存続させたのである 17)。また，同じ憲法条文を根拠に1877年に
裁判所構成法 Gerichtsverfassungsgesetz(以下 GVG)is)が制定され，この
GVG 12条により， 1879年に先ほどのラィヒ上級商事裁判所に代えてラィヒ裁
判所が設置される。この GVGにより「全ドイツを統一する裁判組織」19)が確
立した。GVG自体がこの年に成立した一連の司法に関する法律（民事訴訟法，
刑事訴訟法，手形法，弁護士法など）の一つであることからうかがえる通りこ
のラィヒ裁判所は，原則としてすべての民事上の争訟と刑事事件を管轄する通
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常裁判所の頂点に位置する裁判所であった20)0 
ヴァイマル憲法 (1919-1933) は「通常裁判権は，ラィヒ及び諸邦の裁判所
がこれを行使する」と規定し (103条），このラィヒ裁判所を引き継ぐ。この
「通常裁判権」とは「ラィヒの司法に関する法律，とりわけ GVG及び訴訟法
によって規律された通常裁判による制度と手続の作用範囲」のことであるが，
この作用範囲と限界についてこの103条は何ら規定しておらず，「むしろ範囲と
限界については別に規定されていることを前提としている」21)。この範囲と限
界について関連する諸規定は「一部ラィヒの法律であり， 一部ラントの法律で
ある」が，その頂点にあるのがGVG13条である2)。この13条は，以下のよう
に規定していた。「通常裁判所の下に属するのはすべての民事上の法的争訟，
及び刑事分野 Straffachenである。ただし行政官庁ないし行政裁判所の権限に
属するもの， もしくはラィヒ法上特別の裁判所が指定ないし許可されている場
合を除く」。このヴァイマル憲法以前に制定された GVG13条は，ヴァイマル
憲法103条の公布後も特に変更されることはなかった23¥
そしてこの GVG13条からもうかがえる通り，ラィヒ法という単純法により
特別裁判所が設置された場合，憲法103条の「通常裁判権」は制限される24)。
こうした特別裁判所の例として，労働裁判所がある25)。憲法103条は現行の裁
判構成への指示も，ラィヒとラントの通常裁判権の配分（ラィヒが上告審で一
審と控訴審がラント，といった）も何ら含んでいなかった26¥
また103条の他に，ヴァイマル憲法はいくつかの裁判所の設置を予定してい
た。107条の行政裁判所， 108条の国事裁判所27)'31条 1項のラィヒ議会の選挙
審査裁判所28)である。
ナチ政権期になるとこれまでの裁判制度はナチの基本的思想に基づいてその
政策の手段に成り下がるか，従来の機能を喪失することになった29)。古典的な
刑罰権は，警察や行政官によって課されることになっただけではなく，その科
刑の方法が法治国家的刑事手続を無視した，ゲシュタポによる「犯罪者」への
「制裁」となった30)0 
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(b) 行政裁判所の登場
「行政裁判権の本質は，個々の国家（ラント）においてであれラィヒにおい
てであれ，昔から以下のことによって判断されてきた。すなわち行政事件につ
いての争訟判断， とりわけ行政と個人の間の，前者の権利と後者のそれに対抗
する権利との争訟判断をする国家活動が，通常裁判所，司法 Justiz裁判所に
よってではなく，特別裁判所によって行使されること，によってである」31)。
ドイツ行政裁判権の発展史は，独立した行政裁判所が登場した1863年以降と，
その前段階でひとまず分けることができる32)。またリベラルな思想の発展の中，
行政事件を通常裁判所が管轄するべきなのか，それとも別の道を採るべきなの
か，についての論争があり，独立した行政裁判所が誕生した1863年は「別の
道」をドイツが採択したことの始まりでもある。
行政裁判権の前段階（組織的意味ではなく実質的意味での）に算入される権
利保護は， 1495年創設の帝国王室裁判所 Reichskammergerichtと1498年に設
置された帝国宮廷法院 Reichshofratが領主から臣民を保護していたことにさ
かのぼる33)。臣民と同様，領主も帝国の法に服しており，この帝国の裁判所に
てその高権の濫用について責任を問われた。当時私法上の争訟と公法上の争訟
との区別は存在せず，原告は既得権に依拠でき，また現在では公法に属するも
のでも係争の対象とできた34)。神聖ローマ帝国が終わる1806年，帝国の消滅と
同時に領主は主権を手にすることとなり，この臣民の権利を保護していた帝国
裁判所も消滅した35¥
立憲的国家秩序がドイツに導入された19世紀前半 (1818年から1820の間にバ
イエルン，バーデン，ビュルテンベルク，ヘッセン， 1831年にザクセン， 1848
年にプロイセン），警察国家から法治国家への転換の宣言は，実質的な権利保
護の制度設計を欠いていたため，行政事件に関する権利保護には事実上何ら変
化はないままだった36)。フランスでは1801年に行政内部に特別な権利保護官庁
（コンセーユ・デタ及び県レベルのそれ）が設置される一方で， ドイツでは公
法上の権利と義務の紛争については正式の訴訟手続によって判断すべきである
とする議論が，行政庁も職務を不偏不党に行っているので裁判所と同じである
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との抗弁を打ち破ったものの，具体的制度設計については，以下の三つに分か
れていた37)。① 通常裁判所で管轄しかつ民事訴訟と同様の手続で行う，② 通
常裁判所で管轄はするが，民事訴訟の手続をそのまま用いるのではなく，行政
争訟に適した手続で行う，③ 行政内部に特別な行政裁判機関を設ける。当時
の学説の圧倒的多数は行政事件を通常裁判所に管轄させる側（法治国家を「司
法国家 Justizstaat」の形で実現する立場）に立って，①と②のどちらが妥当か
について議論をしており，③は少数であった（法治国家を行政裁判所を有する
国家という形，すなわち「行政裁判所国家」の形で実現する立場）38)。前者の
結実として，発効することはなかったものの， 1849年のフランクフルト憲法
182条「司法行政 Verwaltungsrechtspflegeは廃止する。すべての権利侵害に
ついて裁判所が決定を下す」が挙げられる39)。1848年の理解では， 1文の「司
法行政」とはかつての領主のもとに設置されていた行政内部の官僚司法
Administrativjustizのことであり， 2文の「裁判所」とは，通常裁判所を意味
し，かつ陪審員や市民参加という素人参加の要素に開かれた裁判所であった40)。
1864年には②の立場を採る OttoBahrが 『法治国家』と題する著作を出版し，
通常裁判所のみが裁判機関であり，全国家生活を通常裁判所の統制に服させる
ことを前提に，法の実現のために裁判への請求が準備されているところでのみ
法は真性の意義と力を獲得できると説いた41)。ハンザ同盟のハンブルク，ブ
レー メン， リューベックなどはこの理念を実現し，後にヴァイマル憲法がライ
ヒと諸邦に「行政裁判所」の設置を規定したことで方向転換を迫られるまでこ
の体制を維持した42)0 
他方で③の行政裁判所国家思想が力を伸ばし始める。司法国家は法治国家の
可能性の一つであり，通常裁判所の裁判官と同様の独立性を有する構成員であ
るならば，特別な裁判所でも法治国家は実現できるとするこの理解を主導した
のは， Rudolfvon Gneistである43)。この裁判所と同じ独立した機関を設ける
という思想は「妥協の産物」44)とも言うべきものであったろうが，この Gneist
の思想が「勝利」し， ドイツのほぼ全域でこの組織的提案が実現した45)。
冒頭に独立した行政裁判所が登場した1863年以前と以後で区別したが，この
- 77 - (1377) 
関法 第63巻第5号
1863年は，最初の行政裁判所がバーデンで設立された年である。行政内部組織
に関する法律の中で設置されることになったこの機関は，行政活動も行う下位
の機関（区評議会 Bezirksrat。素人も構成員となる区役所の合議機関）と，裁
判官ほどではないが独立した上位機関（行政裁判所 Verwaltungsgerichtshof。
職業裁判官で構成。素人の参加は予定されていない）の形態をとっていた46¥
プロイセンにおいて行政裁判所は1872年に設置された。当初，このプロイセ
ンとバーデンとには制度に違いがあった（バーデンと同様のものとしてビュル
テンベルク，ヘッセン バイエルンがある）。それは，後者が最上級の行政裁
判所しか設置していないのに対し，プロイセンは，中級機関においても行政裁
判と行政官庁を区別していたことである。しかし後にプロイセンがそれらを統
合して一つの機関としたために，これらのラントは共通して，行政裁判権のみ
を持つのは最上級の行政裁判所（名称は， Verwaltungsgerichtか Verwal-
tungsgerichtshof) の一つだけとなり，下級，中級の機関では純粋な行政と行
政裁判が同じ機関で行われることとなった（行政裁判と行政とを区別するのは，
手続の形式の違いだけである）47¥ 
上級機関の行政裁判所は独立性は確保されていたものの，なお以下のような
制限が存在していた48)。① 行政裁判所の管轄事項は限定列挙主義，② 権利侵
害性が必要49), ③ 行政の裁量統制範囲（現在のように理由付けの問題ではな
く，行政裁判所への途を開くことを拒否する論理），である。
ラィヒのレヴェルではどうか。「一部裁判としての性質に争いがないわけで
はない」50)特別行政裁判所が複数存在した51)。居住制度のための連邦官庁
Bundesamt for Heimatwesen (1870-1939) 52), ラィヒ保険庁 Reichsversiche-
rungsamt (1884-1945) 53), 経済行政の領域での裁判所（ラィヒ地区委員会
Reichrayonkommission (1871-1935) 54), 捕獲審検所 Prisengerichte(1884-
1945. 1939年に捕獲審検所規則により捕獲部と上級捕獲部として新設置。1945
年廃止）55), ラィヒ鉄道裁判所 ReichBahngericht(1924-1939) 56)) 等である。
ヴァイマル憲法は行政裁判所の設置を規定 (107条）することでこうした多様
さを阻もうとしたが57), ラィヒレヴェルにこうした行政全般について管轄権を
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持つ一般的行政裁判所は，何度も要請されたものの結局設置されなかった。
このヴァイマル憲法107条（「ラィヒ及び邦には，法律の定める基準に従い，
行政官庁の命令及び処分に対して個々人を保護するために，行政裁判所が存在
していなければならない」）は， 1919年当時の観点からは，プログラム規定で
あった58)。しかし少なくとも憲法に行政裁判所が明記されたことで「Gneist
はBahrに勝利した」とも言える59)。
ラィヒに一般的な行政裁判所が誕生したのは1941年，ナチ政権期である60)。
ただし独立した行政裁判所形式ですらなく，最初からナチズムの世界観に基づ
き法適用を行うことを確約させられ，裁判官の人的独立性が剥奪された裁判所
であった61)。1939年には郡と市の行政裁判所，またプロイセン以外の邦の行政
裁判所も廃止され，それに代わって行政官庁自身が判断する形態となり，その
決定には上級庁への異議のみが残された。この異議については行政庁が自ら判
断するのではなく，行政裁判へのルートもあったが，そうするかどうかは完全
に行政庁の裁量事項であった62¥
2) 基本法の行政裁判所の位置づけ
日本国憲法において76条 1項の司法権は，プロイセン憲法を範にした大日本
帝国憲法下に比して「範囲の拡大」と理解されているが，司法はプロイセンを
はじめとする諸邦の問題でありラィヒの管轄事項ではないと考えていた憲法を
過去に持つ基本法では裁判権は「範囲の拡大」ではなく，立法，執行と並ぶ
「第三の権力」へ「引き上げられた」とまずは表現される63¥
ナチにより裁判を換骨奪胎させられたことから基本法の制定者にとって「自
立かつ独立した裁判権の設立は格別の目的」であった64¥
基本法とヴァイマル憲法とを対比するならば次の三点の相違がある。① 基
本法92条前段は，裁判権は裁判官によってのみ行使されるべきだという，ヴァ
イマル憲法には全く未踏な普遍的に妥当する原則を掲げ，② ヴァイマル憲法
103条が通常裁判権についてのみラィヒとラントの組み分けを規定していたの
に対し，基本法92条後段はあらゆる裁判権の部門についての連邦とラントの組
み分けを確保し，② ヴァイマル憲法は通常裁判所の活動範囲についての内容
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と限界について何ら言及していなかったのに対し，基本法は93,100, そして
19条4項において包括的な一般条項を憲法裁判所と行政事件の権限のために規
定した65¥
基本法において裁判所は，「権力分立システムの中で真正の第三の権力主体
となった」のである6¥
さて，基本法は，かつての選択から一転して，行政事件を通常裁判所で管轄
し，行政裁判所は設けない， という司法国家への道を採用したのかどうか。
基本法を制定する議会評議会の司法委員会で議長を務めた Zinnは，① 裁
判官に裁判権が委ねられ，② 他の二権に対する裁判所の統制について方法と
範囲が拡大したこと，をもって「ほとんど司法国家」と述べた67)。しかし，基
本法96条（当時）が「連邦行政裁判所」を含む複数の上級連邦裁判所の設置を
規定していることから，基本法制定過程で「しばしば表明された願い」つまり
「行政裁判所と通常裁判所を一つの裁判所にする」願いを基本法は否定してお
り68), さらに連邦の上級裁判所について直接は規定している同条が連邦レヴェ
ルでの行政裁判所の存在のみならず，行政裁判所という制度自体を保障してい
る69)_ と解されている70)。この規定を受けて法律は，連邦行政裁判所を上告審
とする原則三審制を規定した（下級審である行政裁判所及び上級行政裁判所は
ラント裁判所であり，各ラントはこれらの裁判所に相当する機関を法律により
設置しなければならない（行政裁判所法 2,3, 45条））。したがって日本と異
なり， ドイツは現在でも行政裁判所と名のつく裁判所が存在する。
なお，この行政裁判所と通常裁判所を一つの裁判所にする願いをとりわけ表
明していた71) StrauBは，「連邦最高裁判所」と題する意見書を提出し72), 行
政裁判所，財政裁判所，通常裁判所といった各種の専門裁判所の最高位に位置
する最高裁判所の設置を主張し，基本法95条にその制度が規定された（ただし
結局この連邦最高裁判所は設置されず， 1969年に基本法改正により削除。その
代わり通常裁判権，行政裁判権，財政裁判権，労働裁判権そして社会裁判権に
ついて 5つの「連邦最高裁判所」と必要に応じて召集される各最高裁判所長官
等から構成される合同法廷が規定された。基本法95条 1項及び3項）。
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注目しなければならないのは，この行政裁判所と名のついた機関は，通常裁
判所による行政統制への批判と通常裁判所による行政統制要求という両者の
「妥協」として誕生した，プロイセンやバーデン等に存在していた行政裁判所
と同じかどうか， ということである。
違う。
この基本法下の行政裁判所は「真性の裁判所」である73)。この行政裁判権は
基本法92条の「裁判権」に位置づけられ，この「裁判権」は何らの留保なく裁
判官に委ねられていることから，この裁判権を行う裁判所は立法，執行権を担
う国家機関から独立している74)。したがって，基本法下の行政裁判権は，「裁
判の形式で行う行政活動」75)ではない76)。「基本法が前提としている行政裁判
権は，もはや行政の構成要素ではなく，基本法20条 2項及び92条によって明白
に承認されている裁判権の構成要素」77)となったのである。これを受けて行政
裁判所法 1条は以下のように規定した。「行政裁判権は独立の，行政官庁から
分離された裁判所によって行使される」。
また，以前の行政裁判所は管轄事項を限定列挙されるにとどまり活動範囲が
極めて限定されていたが，基本法下の行政裁判所は違う。基本法19条4項及び
行政裁判所法40条 1項 1文は限定列挙主義を否定し一般条項による包括的な出
訴の途を開いた78¥
さらに，行政裁判権の位置づけを理解するのに，まず基本法から出発する，
という土台が確立された。以前の行政裁判はその発展が憲法のそれと足並みが
そろっていなかった。基本法下の行政裁判所は，基本法の要請する枠組，法治
国家や基本権等が行政訴訟の「指導原理」となると同時に，基本法が掲げる基
本原理を守るために必要な制度として位置づけられた79)。
このように，基本法下の行政裁判権は，その機能の変化（真性の裁判権へ），
その機能の拡大（不利益処分を課す行政行為の取消を中心とする限定列挙から
公権力による基本権侵害全般の審査へ。しかもこれは基本法によりもたらされ
た），その機能の憲法への組み込み，という点で， 19世紀当時の行政裁判権を
そのまま基本法下でも維持しているのではない。Schmidt-ABmannは，行政
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裁判権の三つの憲法上の観点（① 基本法19条4項，② 20条2項及び3項，そ
して③ 92条以下の裁判の章に規定された一連の裁判官の権力についての本質，
組織活動方法）との連結を主張する80)。①の基本法19条4項と連結について
であるが，この条文と行政裁判権の活動範囲は完全に一致はしない。というの
は，土地収用や秩序違反は通常裁判所の管轄であり，法律の合憲性と絡めば憲
法裁判所の管轄になる一方で，行政裁判所は客観訴訟をも管轄しているからで
ある。とはいえ，両者の領域は大きく重なっている。権利の保護を保障する19
条4項との連結から，行政裁判権にも権利保護が基本的機能と見なされること
になる。権利保護領域での裁判手続は基本法19条4項により発展してきた特別
な権利保護基準がベースとなる。個人が公権力相手に訴訟を提起できるのは，
社会の代表だからでも訴訟手続開始の宣告者として必要だからでもなく，ただ
自己の権利を護る，それだけであり，それこそが行政訴訟において放棄できな
いカノン，典範となる。②の20条2項及び3項という権力分立原則との連結か
ら行政裁判権にもたらされるのは，以下のことである。権力分立は，権力の分
離と配分の二つの側面があるが，前者からは，まずは行政裁判権の行政からの
分離，そして行政と行政裁判権それぞれが自立性を維持するために行政の自立
性を損なう包括的統制は基本法になじまないということがもたらされる。後者
の権力配分という側面からは機能を果たすために十分な組織が保障されるとい
うことがもたらされる。この権力配分を実際に行うのは立法機関の法律であり，
行政裁判権にとって重要な，行政裁判権への出訴の範囲と統制の基準と手続を
形成することになる法律は，行政裁判権の機能を十分発揮できるようにしなけ
ればならない。③の基本法92条以下の裁判権に関わる諸規定との連結から行政
裁判権にもたらされるのは，この第三の権力の不可欠の一部として行政裁判権
が位置づけられるということと同時に，第三の権力に帰属する一連の裁判に共
通の手続スタンダードと裁判官の判断技術の享受である。
3) 行政裁判権が行政作用ではない根拠
このように，基本法下の行政裁判所が19世紀型のものではないとしても，な
お次のような疑問が残る。基本法92条の「裁判権」に「行政事件の裁判権」は
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含まれているのか。ならばどのような解釈によって，行政活動ではない， とし
たのか。日本国憲法76条 1項の「司法権」に行政裁判権は含まれず，法律上の
判断で帰属しているだけとした学説（美濃部達吉説）が登場した日本から見れ
ば，行政裁判権の位置づけをめぐる議論は基本法下ではもはや生じなかったの
だろうか。
まず，行政裁判権を行政作用に位置づけていた当時の定義を Anschutzの紹
介によって確認した上で，基本法公布直後の教科書から裁判の定義を見ること
とする。
(a) Anschutz 
Anschutzは， 1919年の教科書において，国家機能には，その実質的内容に
より，立法，司法，そして行政に区分され，立憲国家においてはこれらの諸機
能の行使には個別の機関が従事するとした上で， しかし同時に実質的な概念と
並んで形式的概念，すなわち「当該活動の客観的な内容ではなく，その活動が
発生する形式， とりわけその活動が遂行される機関に着目する概念も発展して
きた」とする81)。つまり形式的意味の裁判行為とは，裁判所のすべての行為の
ことを指す。
この実質的概念と形式的概念の組み合わせにより， Anschutzは，実質的に
は司法機能である行政裁判権を行政に帰属させる。
Anschutzは「その内容及び目的によって特徴付けられた国家権力の活動可
能性」によって理解される司法 Rechtspflege(裁判 Rechtsprechung,裁判管
轄権 Jurisdiktionも同義）を，形式的概念を表す司法部門 Justizと区別し，前
者を以下のように定義する。「司法とは，法秩序の維持に向けられた活動の総
体」である82)。こうした司法は，国際法，国法（憲法，行政法），私法，そし
て刑法といった法領域で展開されている。国際法は，対立する部分について上
位機関の権威ではなく当事者同士の協定に依拠して解決する。私法や刑法に関
する司法の任務は私人による法秩序の妨害に介入することであるのに対し，国
法に関する司法は国家機関の職務上の活動に対する法的統制を創設する目的に
資するものである。
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このようにそれぞれの司法領域について言及した後，行政と司法部の切り分
けが始まった際， ドイツにおいて裁判権は単に私法と刑法領域にあり，近代的
意味での憲法争訟は存在せず，また行政に対する法律上の規律がなく，行政争
訟の前提である法適合性と目的適合性の区別という視点が欠如していた， とす
る。 19惟紀になり立憲的国家生活の発展に伴い，国法の領域でより広範囲に及
ぶ裁判が登場，ないしはその必要性が認識された（政府とラント議会との憲法
争議，責任大臣制導入に伴う大臣告訴のための制度，公僕に対する懲戒裁判，
行政を法的に規律することが行政権限の範囲についての紛争を裁判に仕立て
る）。しかし Anschutzは現状の描写にとどまり，これに対する批判は行わな
い。つまり，行政争訟については現行の裁判所ではなく，新設された個別の官
庁に委ねられた， と述べ，裁判所には単に民事裁判権と刑事裁判権が残された，
とする。そして，これらの官庁組織との関連で，司法と対照的な，形式的概念
である司法部という概念が発達した， と続ける。この概念は，司法に包摂され
るものすべてを含まない一方で，司法概念には定義上包摂されないものも含む
ことになる， とする。つまり，国家に関する争訟や行政争訟が含まれず，民事
や刑事に関する通常裁判権のみが司法部の対象となる一方で，実質的には行政
活動に属する非訟事件が司法部には含まれるとするのである。 Anschutzのま
とめをそのまま引用すると，「形式的意味での司法部に属するのは以下の通り
である。① 争訟に関する裁判権，すなわち実質的内容からすれば裁判の機能
を有している裁判権の活動の総体。この争訟性のある裁判権については以下の
二つに区分される。 a. 私人により妨害された個人の法領域の復旧が対象とな
る民事司法， b. 公的法秩序の妨害により有責の犯罪者の処罰を目的とする刑
事司法」，「② 任意（非訟）の裁判権，すなわち国家構成員の私的法関係につ
いての国家のケアの結果として現れているものの総体」83)。前者の争訟性のあ
る裁判権の行使に際しては二つの機能（一般的ルールを個別事例へ論理的に包
摂することで「確定」することと国家の支配権という手段によるその確定され
たことの「実現」）が含まれており，国家の強制力の使用が本質的なるもので
ある， とする84)。
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他方で，行政についても実質的意味での行政と形式的意味での行政に区別さ
れる85)。実質的意味での行政とは，「国家や国民の利益の擁護を目的とし，具
体的性質を持つ措置において現れる国家活動」である86)。立法と行政が区別さ
れるのは，後者が一般的規定の公布ではなく具体的出来事の処理であるという
こと，司法と行政との区別は，後者が法秩序の維持ではなく利益擁護を目的と
していることにある。また，「行政事務を処理するために存在する個別の機関
には，行政固有の諸機能と並んで，実質的内容からすれば立法や司法の性格を
持つ権限が委ねられている機関がある。これらの行政機関のすべての活動のこ
とを形式的意味での行政とする」87¥
Anschi.itzは，この行政機能の章において，「行政と司法部との関係」と「行
政の法的統制」の節を区別する。前者の節においては，かつては行政と司法部
との区別が存在せず，同じ機関がこれらの機能を担っていたこと，両者の原理
的区別は1790年8月，フランスのデクレがまず行ったこと，このデクレによれ
ば，司法部には民事と刑事に関わる司法が割り振られ，その他の公的機能すべ
てが行政に留保されたこと，が指摘され，「裁判の権限は私法上の争訟と刑事
事件を対象としているのに対して，行政事件の判断はその際に生じる法的問題
も含めて行政機関に引き渡される」とする88)。行政の法的統制の節では，行政
裁判権と公務員の責任について検討される。ここでは前者のみ紹介する。行政
裁判権とは広義では行政が当事者ないし裁判官となっているあらゆる裁判のこ
とだが，狭義には行政事件における争訟判断行為すべてのことである。しかし
実定法での技術的言葉の使用に基づくと，「行政裁判権とは，訴訟類似の手続
（行政訴訟手続）において裁判類似の官庁（行政裁判所）によって行使される，
行政の争訟判断活動である」89)。この言葉遣いで重要なのは，行政裁判権とは
行政によって行使される裁判権， という点であり，民事裁判所によって行使さ
れる場合には，決して行政に関する争訟に対する判断であったとしても行政裁
判権などとは呼ばない， という点である90)。
(b) 基本法公布直後
基本法公布直後に初めて，新しい国家枠組みを立ち上げた基本法を解釈して
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体系を読み取って見せるのは，頼りになるのが自己の知見のみという難作業で
あろう。そんな中，基本法と裁判権そして行政裁判権をどのように位置づけた
のか，いくつかの教科書を採り上げてみる。
1936年に「ドイツにおける指導者国家の構造」「指導の枠組み」といった章
立てを含んだ『ドイツ憲法』を出版し，その中で「指導者国家においては立法
と統治の分離は存在しない」「司法は公正に従事する。公正がフォルクを昇華
するという命題の適用は，国家社会主義的法治国家としての指導者国家の基本
原理である」91)と述べた Koellreutterは， 1952年『ドイツ国法』を出版する。
その冒頭に，自己の学問的姿勢に際して採っているのは， 1927年に公刊した自
己の論文にある次のような認識である， として「政治学としての国家学は価値
から自由ではありえない， しかし常に客観的認識の要請によって抑制されてい
なければならない」という部分を引用し92)_裁判権の概念及び行政裁判権につ
いて以下のように述べている。「基本法において強力に強調された権力分立の
原理は，裁判という国家機能が立法や執行のそれと同格の国家権力の行使であ
るということを明らかにした。裁判は『第三の権力』として位置づけられる。
この第三の権力の唯一の正統な代表者であり執行者は裁判官である。裁判官は
自己に委ねられた裁判権を個別に独立した活動としてどのように行使するのか
は西側の法治国家的民主主義の核心問題である。その際三つの諸権力は分離さ
れるだけではなく相互に対等性を維持しなければならない」93)。そのあとモン
テスキュー，基本法下での憲法裁判権の登場，政党国家による三権のバランス
の崩れへの批判が登場していることの指摘が行われ，「裁判権の範囲」と題す
る節で，行政裁判権が1945年以降「行政裁判権を実践的行政から取り出し完全
に分離し，前者を第三の権力の領域に完全に移行させることで根本的変化がも
たらされた」とし，これによって三つの原理が実行されたとする。すなわち，
① 行政との組織的分離（「行政裁判はある種の行政任務を遂行するものではな
く法的争訟についての判断に限定された」），② 行政裁判官の法的地位の保障
（通常裁判官に適用される規定が行政裁判官にも適用され，罷免や配置換えが
できないことになった），③ 行政裁判所の権限拡大（包括的一般条項が新たに
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導入されることで行政裁判所が行政行為の取消に加え他の公法上の争訟につい
て判断することになる）94¥ 
Theodor Maunzは『ドイツ国法』を1951年に出版した95)。冒頭に歴史を述
べた後 1章でドイツ連邦共和国について， 2章でドイツ民主共和国について
扱い，前者について，国法学の根拠，基本権，連邦とラント，最上級の連邦機
関と並んで，「連邦の諸機能と任務」と題して，立法，行政，裁判，連邦の憲
法裁判権，連邦の財政秩序，公務，国家保護，外交権を並列する。このうち裁
判については，まず基本法30条により，「基本法が規律しないことについては
ラントの事務である」と述べたうえで，立法，行政，裁判の権力分立について，
これが個々の権力主体にそれぞれ一つの機能のみを課してきたわけではなく，
例えば立法機関が行政機能を，行政機関が立法機能を，裁判機関が行政機能を
担うこともあったとする。そして「権力分立の限界を機能区分として認識する
ことは，立法，行政，裁判という概念が二重の意味を持つということを示す。
権力分立を機能や組織に関係なく活動内容の実質的意味で理解する場合，立法
は，誰によってそれが行われるかどうかにかかわらず，あらゆる法規範の制定
のことである。裁判は個別事例でのある事実への現行法の適用において何が適
法かについて， どの国家機関であるとを問わずなされる独立した発言のことで
ある。実質的意味の行政は，立法でも裁判でもない国家権力の行使である」96)。
もっとも，基本法は権力分立採用の間接的表明たる20条2項の他に，これに関
わるさらなる法原則を他にも規定している。基本法92条「裁判権は裁判官に委
ねられる」である。この条文は「裁判官以外の機関が裁判のなんらかの任務を
遂行することを禁止しようとしているかもしれない。またあらゆる具体的法的
争訟について最後に判断を仰ぐことができ最終的な判断を下すのは裁判官に留
保されているということも述べているのかもしれない」97)。Maunzは断定を避
け，基本法92条は逆のこと，つまり，裁判官が裁判機能以外のことを行うこと
を禁止することはしていない，と話を変え，「例外なく裁判活動が実質的意味
の裁判行為と一致し，また執行が実質的意味の行政に例外なく 一致しているべ
きだとは基本法は一言も記述されてはいまい。仮にこれまでのドイツの法発展
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と国家実務と根本的に食い違うこのようなことを行おうとしているのならば，
達成される法的事態を明確にするために，より明確な別の文言が用いられなけ
ればならなかったはずである」98)。この持って回った言い方の狙いは何か。裁
判組織が担っているのは，「あらゆる法的争訟にとって最後に招かれる裁判官
が存在していなければならない」という点に限定し（同じ視点に立つものとし
て基本法19条4項も言及されている），行政庁が法的問題に関する行政手続や
異議申立手続を行っても基本法に抵触しないというためである99¥
1953年， Mangoldtの基本法逐条解説書が出版される。この各条項の冒頭に
制定過程時の議論を要約し，また各条項についての諸論文を丁寧に掲げたコン
メンタールにおいて，第 9章という裁判の章が，ヴァイマル憲法の司法の章
(102条から108条まで）と，内容上も，その意義も，また体系上も根本的に異
なると指摘する 100)。基本法は裁判に共通する組織をその基本構造について憲
法上規定し，また，裁判権についての個人の関係をいくつかの基本権規範の形
式で規定したのである。実質的法概念としての裁判権について， Mangoldtは
「争訟に無関係で独立した国家機関による，法的争訟，すなわち主張されたり
争われたりしている法についての争訟ないしは法律上規律されている手続にお
ける刑事事件，の決定のための法適用である」101)。裁判は， 一方では，裁判の
目的が，争訟を決定する法適用である，という点で司法 Rechtspflege(本稿で
も上述した Anschutzの言う実質的意味の司法）とは異なる。他方で，裁判は，
形式的意味の司法（裁判所のすべての活動）とも通常裁判権と同義であった司
法部 Justizとも異なる。裁判は裁判官によって，つまり客観的に独立した国
家機関によって行使されるものであるからである 102)。また Mangoldtは，裁
判の活動範囲について，ヴァイマル憲法と異なり，基本法は規定しているとい
う。憲法裁判権について， 93条， 100条が，行政裁判権について19条4項が，
いずれも一般条項の形式で広範囲の活動を予定している。ところが，伝統的な
領域である通常裁判権を始め，労働裁判権，社会裁判権財政裁判権については
規定がない， と述べ，「これらの裁判権は， 一部は連邦の法律によって，また
一部はラントの法律によって規定されている。憲法裁判権や行政裁判権の領域
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についてもこれらの法律が基本法の規範の実施や補完のために不可欠である」
とする103)0 
(c) 連邦憲法裁判所
では，連邦憲法裁判所は行政裁判権をどのように位置づけているのか。ここ
でヴァイマル憲法期までは存在した特別行政裁判権が戦後直後のわずかな時期
に新設され，この合憲性が連邦憲法裁判所で判断されることになった事例を採
り上げることで，基本法下において19世紀型の行政裁判権は基本法と両立する
のかどうか知る一助としたい。
戦後直後の物資不足の中， 1949年8月8日，生活・職業訓練・住宅等の緊急
支援に関する法律（「切迫した社会の緊急事態の緩和のための法律」。以下，緊
急支援法 Soforthilf esegetz) が，統一経済区（旧英米占領区）で成立し，この
各種支援の申請を受け付け，かつその決定に対する異議申立の制度が作られ
た104)。19世紀型の行政裁判所の形式で，である。この異議申立機関（苦情処
理委員会および最上位の判定部）は行政庁のもとに設置されたが，同法69条 2
項によれば，これらの機関は「行政裁判所として判断する。したがってその構
成員は独立し法律のみに服する」。この規定に従い緊急支援法69条 3項は同法
の第 2部での通常裁判所への申し立てを排除している。
その後，この緊急支援法は，旧フランス占領区の同様の規定等と併せて，戦
時負担調整に関する法律 Lastenausgleichgesetzの成立 (1952年8月14日，同
年9月1日施行）により廃止され，この法律の任務はこの負担調整法によって
担われることになる。その際，緊急支援法により「行政裁判所」として位置づ
けられた機関だけは引き継がれず，負担調整法は，新設の苦情処理委員会を行
政官庁として位置づけ，調整給付に対する司法活動については一般の行政裁判
所に委ねることを明記した。負担調整法の苦情処理委員会の決定に対しては，
申請者もしくは調整基金の代理人が行政裁判所に取消訴訟を提起することに
なった。
負担調整法は，移行措置として，すでに緊急支援法下で異議申立機関に継続
中のものについては行政裁判所に途を開く規定を置いたが，緊急支援法下にお
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いてすでに苦情処理委員会が決定を行い，かつ判定部への法的異議申立を認め
られなかったもの，及び判定部が判断を行ったものについての移行規定は存在
していなかった。
本件は1950年8月15日及び1951年1月4日（負担調整法施行前）に緊急支援
法により生活支援の申請について決定が行われ，かつ判定部への法的異議申立
が認められなかった申請者が，苦情処理委員会の決定の取消を求めて行政裁判
所に出訴した事件である（この時点でも負担調整法施行前）。緊急支援法によ
れば苦情処理委員会は特別行政裁判所であり， 一般の行政裁判所への出訴の途
は他の裁判所が判断していない限りで認められることから，カールスルーエ行
政裁判所とハンブルク上級行政裁判所は，緊急支援法の苦情処理委員会の基本
法との両立について判断を仰ぐため，基本法100条 1項の具体的規範統制に基
づき連邦憲法裁判所に移送した。
連邦憲法裁判所は訴訟要件を満たすことを確認したうえで，以下のように判
断した105)0 
問題になっているのは「許可官庁，すなわち執行権の機関が申請者に具体的
事件において申請された給付を行わないことによって緊急支援法の申請者の権
利を侵害したがどうかについての判断である。このような判断については基本
法19条4項により当事者に『出訴の途』が開かれなければならない。『出訴の
途』とは裁判所（基本法92条以下）への途を意味する」 (343)。規定上通常裁
判所への出訴及び一般行政裁判所への出訴が排除されているため，決定的問題
は，緊急支援法上の苦情処理委員会の手続が「基本法19条4項の意味での出訴
の途という概念を充たすかどうか」である (344)。
基本法は「出訴の途」や「裁判」という概念を統一的概念で用いており，す
べての裁判所への要請について裁判所の様々な部門の区別をしていない。ある
組織が通常裁判所であるとか一般的行政裁判所であるとか判断される前提は特
別行政裁判所に簡単に転用できるという考えは誤りであり，専門知識を持った
人間を特別行政裁判所に配置し，より簡素にそして行政部門の特別な関係に適
合するよう組織する実践的必要性があるのだといったことはすべての裁判所へ
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の要請と通じるものはない。このすべての裁判所への要請に属するのは，基本
法97条 1項が保障する裁判所のすべての構成員（職業裁判官であると素人裁判
官であると問わず）は独立し法律のみに服する， という客観的独立性と，基本
法97条 2項が保障する職業裁判官の人的独立性（「専任でかつ正規の定員とし
て終局的に任用された裁判官」は法律の定める理由に基づいてしか罷免，停職，
転職等させられない）である。このことから，基本法はヴァイマル憲法でこの
97条に相当する規定である104条と異なる。ヴァイマル憲法104条は通常裁判権
の裁判所のみを対象としていたのに対し97条2項はすべての裁判権の職業裁判
官を対象としており，また97条 2項はヴァイマル憲法104条と異なり終身裁判
官の地位を要請しておらずこの問題を立法者に委ねている。また97条2項は
「専任でかつ正規の定員として終局的に任用された」裁判官の職務がどういう
場合に要請されるか明示していない。これは，法律上裁判官として位置づけら
れた地位につきさえすれば基本法ゆえにその裁判官は人的独立性も獲得すると
いうことではない。基本法の立法者は通常裁判所の伝統的状況を踏まえて，職
業裁判官ということは基本的に「専任でかつ正規の定員として終局的に任用」
されるものであり，試用や撤回は限定的にしかできないということから出発し
てきた。それゆえに「基本法97条2項によれば，法律上の規定に従い，……あ
る委員会の構成員のうちの一人ないし大多数は常に裁判手続なくいつでも降格，
解職されうるような人的に独立していない公務員である場合，その委員会は裁
判としての性格を否定される」 (345£.)。
指示からの自由や人的独立性と並んで「すべての裁判官の活動は基本的に無
関係の第三者によって行使されるものである。この観念は『裁判官』や『裁判
所』と不可分であるためこれらの概念に内在している」 (346)。ただ国家や国
家官庁の一つが当事者である場合，裁判所も同じ国家機関ということになって
しまうため，「こうした関係においては，裁判が立法や執行権の機関から区別
された『個別の』国家機関によって行使されるという権力分立の要請（基本法
20条2項）に極めて重要な意義が付与される。というのは裁判が個別の執行か
ら区別された機関によって構成される場合のみ，基本法19条4項の言う意味で
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の国家ないしその官庁に対する，無関係の第三者によるような裁判が行われう
るからである」 (346)。
では緊急支援法のもとでの苦情処理委員会はどうか。この委員会の委員長は，
その在任期間人的独立性が保障されておらず，「無関係の第三者」ということ
ができない (347)。確かに裁判活動については指示を受けないという点で客観
的独立性は確保されているが，不都合な裁判行為により降格，退職等させられ
ないという制度の保障がない。苦情処理委員会の構成員にはほかに二人，名誉
職の委員がおり，素人裁判官に対する要請は充たしているものの，判断におけ
る委員長の影響力を鑑みればこのことから苦情処理委員会が基本法のいう裁判
所ではないという点に変わりはない。
緊急支援法の苦情処理委員会は「裁判所ではなく行政の自己統制の機関であ
る。……緊急支援法の苦情処理委員会は基本法が20条 2項において個別の機関
による裁判を求めている要請にも，また97条 2項において制度的人的裁判官の
独立性を求める要請にも合致していない。苦情処理委員会の個別の行政裁判所
としての性格付けによって同時に基本法の意味での裁判所への出訴の途が遮断
されているので，緊急支援法69条 2項は19条 4項に違反し無効である」 (352)。
4) 裁判権の定義と行政裁判権の関係
行政裁判権の行使は，行政作用なのか，裁判作用なのか。裁判権の定義を行
政裁判権に着目する形で再確認しよう 。
ヴァイマル憲法時代，すでに，司法権を通常裁判権に限定して理解していな
かった Thomaは，「裁判は，ある法適用の独立した段階， ー場面，遂行プロ
セスにおける中間段階」であり，こうした中間段階を設けることは，政治的実
践から要請でもあるが，法的観点から見れば近代法治国家の要請から，こうし
た制度の構築は，通常裁判権の領域にとどまらず，「憲法規範や行政規範の執
行プロセスにおいても一定範囲で，具体的に何が適法かについての独立した発
言が差し挟まれるべき」ことになる106)。Thomaは，そうした組織的手続的独
立性についての要請は，行政争訟の領域では十分充たされていないとした107)0 
他方，形式的意味の裁判については「あらゆる種類の裁判所の活動」108) と定
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義した。ただし，実質的意味の裁判に割いた頁に比較して，形式的意味につい
ては極めて簡潔な記述にとどまる上，裁判所の活動とされていれば，すべて歯
止めなく，形式的意味に含めることを認めない。まず，「今日のドイツ法秩序
における裁判の実質的本質からすれば」決して裁判は立法ではなく，大半が行
政，すなわち非訟事件や司法行政のような裁判所のもとにおかれた執行業務で
あると述べ，「しかし裁判の固有の任務は，判決形式で裁判行為（言葉の実質
的意味での）を公布することである」と釘を刺す109)。そして，複数の裁判が
乱立している（通常の司法民事刑事司法，行政裁判所，懲戒裁判所，国事裁判
所，選挙審査裁判所など）ことを挙げ，「重要なことは，法秩序が典型的な裁
判所の判決の独立性，非党派性，そして客観的公平性を保障することに従事し
ていることになるような最低限の基準がこれらの諸制度には存在するのかどう
かである」とする J10) 0 
Anschutzが形式的概念と実質的概念を区別し，前者の意味で司法には実質
的には司法に包摂されるものすべてを含まない一方で，司法概念には包摂され
ないものも取り込むことを可能とした（そして形式的概念理解を司法理解の中
心に据えて通常裁判権や非訟事件の裁判に管轄を限定した）ことと比較すれば，
司法の定義を Anschutzのような形式的概念を選択しないことそのものが（そ
してその背景にある近代的法治国家要請が）「司法」に行政事件に対する裁判
権を含ませることを可能にした。
Mangoldtは， 1953年のコンメンタールにおいて基本法92条の「裁判権」に
ついて，「形式的概念」での裁判権について比較の対象としてしか言及しな
かった。「実質的な法概念」としての裁判を見れば，（これを「正当」と
Mangoldtは評価を挟んでいる 1I l) 「争訟に無関係で独立した国家機関による，
法的争訟，すなわち主張されたり争われたりしている法についての争訟ないし
は法律上規律されている手続における刑事事件，の決定のための法適用であ
る」ll2)。ただ， Mangoldtは行政事件の権限について「19条4項」に言及し，
この条文が「広範囲な一般条項」であることをもって，法律によって活動範囲
を確定させられていたヴァイマル憲法期の司法と対比しているのである113)。
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92条自身がその定義でもって行政事件を管轄していることを示 している， とい
うだけではなく，他の基本法の条文がその管轄先を決定しているという視点で
ある。
こうした位置づけ，すなわち行政事件の管轄を指定している位置づけにある
基本法の条文として，場合によっては，基本法92条より先に言及されるのは，
基本法20条2項である。この条文は， Uleは「基本法において前提とされてい
る行政裁判権がもはや行政の構成要素ではなく裁判権のそれとなった」として，
この条文が，国家権力が立法，執行権そして裁判という「個別の機関」によっ
て行使されることを明記していることに言及する 114)。Uleは，「行政裁判権も
また第三権力の一部」であることを示している条文として，他に，基本法上，
裁判の独立についての保障が，通常裁判所の裁判官だけではなく，行政裁判所
の裁判官にも及ぶことに着目している 15)0 
このような92条以外の基本法条文への着眼から，行政事件の管轄について考
慮するのは，連邦憲法裁判所にもみられる。緊急援助法の違憲判決において，
ここで問題となった特別行政裁判所の基本法適合性を判断するために用いられ
た条文のうち， もっとも頁を割いて検討されたのは，人的独立を保障している
基本法97条であった16)。
連邦憲法裁判所が，行政事件の管轄はどの国家機関かについて判断する基本
法の手掛かりとして， 92条単独ではなく，基本法の全体から読み解こうとして
いるのは，先の緊急援助法違憲判決からもうかがえる。ただ， 92条の「裁判
権」の定義そのものとの関連では， どうなのだろう 。連邦憲法裁判所は，この
違憲判決に際して，「基本法は 『出訴の途』や『裁判』について統一的概念し
か知らない」とする I17)。行政裁判所と通常裁判所を区別し，それぞれに別の
要請をしているのではなく，基本法のいう「裁判所」とはすべての裁判所を指
す， というのである。しかし，学説がするような「裁判権」の定義はここでは
登場しない。後に過料の合憲性が争われた事件（行政官が課す刑罰という観点
で刑罰権は裁判権に留保されているのではないか，という争点）でも，以下の
ように述べて，裁判権の定義はこの事件の判断には不要だとする。「基本法92
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条の意味での『裁判権』の概念にとって明確な実質的基準が存在するかどうか
というより 一般的な争点にまともに対応する必要性はない。何故なら，確かに
刑罰権の行使はこの国家権力の機能に属するが，過料手続は刑罰手続ではない
からである。……刑法の構成要件の範囲からより軽微な不法内容を分離し，そ
れを『行政上の不法』として行政官による処罰（裁判所による統制を伴った）
に委ねたのである」ll8)。そして刑罰と過料の違い（強制執行がないこと，自由
刑に転換しないこと，前科とならないこと，）を指摘し，「法治国家の要請は，
あらゆる過料決定に対して通常の刑事裁判所による裁判所の判断（原則控訴審
まで）が可能であり，その際裁判所は事実の確定及び法的評価を自由に行い，
過料の高さも……自己の裁量で決定することができるということで応えられて
いる」l19)。また税務署による刑罰権の合憲性が問題になった事件で，学説
(Thoma, Firesenhahn, Arnt, Goldschmidt) を挙げこれらが裁判権の概念の
「内容全体を包括していない」とした連邦憲法裁判所は，「憲法ゆえに割り振
られたもの」として基本法の諸条文を，「伝統的に帰属してきたもの」として
「典型的任務」として財産法にかかわる民事事件と刑罰権の行使を挙げる120)0 
このような複数の任務の組み合わせにより裁判の領域を確定し，この裁判所に
留保されている諸任務との抵触を判断しているのが連邦憲法裁判所である。
5) 小括
行政事件の裁判権を裁判所が持つ根拠はどこから出てくるか。国家活動の執
行段階で一定領域を独立した機関に委ねる構想の中で近代法治国家がそれを要
請するからであり (Thoma), 実質的に裁判に属する国家作用を他の国家権力
に委ねることを可能とする形式的意味での裁判理解 (Anschutzのように）を
採らない，いや採れないほどに基本法が裁判を第三権に位置付けたからであり，
基本法が立法，執行権，裁判を個別の機関に委ねることを決断しているからで
あり，基本法が「裁判」を統一的意味で用い，それをすべて裁判官に委ねてい
るからであり，その裁判官に個々の裁判活動の独立性だけではなく人的組織的
独立性を保障しているからである。
1) 兼子ー ・竹下守夫「裁判法〔第四版〕』（有斐閣， 1999年）（以下，兼子 「裁判
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法』） 64-65頁。
2) 佐藤幸治 「日本国憲法論』（成文堂，2011年） （以下，佐藤 『憲法論」） 590-591頁。
3) 佐藤『憲法論』 591頁，芦部信喜〔高橋和之補訂〕「憲法〔第 5版〕』（岩波書店，
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点については本稿のVIで扱う。
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頁。
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ついて，笹田栄司『裁判制度』（信山社， 1997年） 58頁，南野森「司法権の概念」
小山剛・駒村圭吾編『論点探求憲法〔第 2版〕』（弘文堂， 2013年）。
7) ドイツの行政裁判制度発展史については，須貝脩ー 「西独逸行政裁判制度の発
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ける成立と発展 一ー』 （有斐閣， 1960年），人見剛「ワイマール期ドイツ行政裁判制
度論」東京都立大学法学会雑誌28巻 l号 (1987年） 237頁以下など。さらに近代法
の形成については，村上淳ー「近代法の形成』 （岩波書店， 1979年）。
8) Roman Herzog/Bernd Grzeszick, in: Theodor Maunz/Gilnter Durig (Hrsg.), 
Grundgesetz-Kommentar, Stand 67. Ergiinzungslieferung 2013 (im folgendes zit.: 
,Herzog, in : Maunz/Dilrig, GG"), Art. 20 IV Rn. 6. 
9) Herzog, in: Maunz/Dilrig, GG, Art. 20 IV Rn. 7£. 
10) Monika Jachmann, in: Theodor Maunz/Gilnter Durig (Hrsg.), Grundgesetz-
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法を検討することはラィヒ国法の作り出した任務とすることはできない」，「裁判の
共通の実効性が最も本質的な国家任務の一つが実現することになる国家活動の発展
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であるとしても，それらによってみてとれる手続は国法学の諸原理の一部にのみ影
響するに過ぎない。手続秩序は本質的に技術的法律学的観点に依拠している」とし
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61) Achterberg BK Art. 92 Rn. 36. 
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64) BVerf GE 22, 49 (7 4 f.). 
65) Hermann von Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1953 (im folgendes zit.: 
,,Mangoldt BGG"), Art. 92, S. 500. また，JoRBd. 1,1951, S. 665, 667. 
66) Mangoldt BGG, Bemerkung zu Art. 92, S. 493. 
67) Georg Augus Zinn, Die Rechtspflege im Bonner Grundgesetz, Verhandlungen 
des 37. DJT (1950), S. 46ff. (48). 他方，基本法の司法国家への傾斜を批判的に指
摘する Uleは，その論拠として， ① 19世紀からすでに行政事件であるにもかかわ
らず通常裁判所の管轄であった領域（公務員の財産権上の請求，国家賠償，損失補
償。ヴァイマル憲法129, 131, 153条参照）が，基本法後の行政争訟の一般条項化
にもかかわらず，行政裁判所へ移行されないままであること， ② 基本法19条4項
が公法上の争訟について通常裁判所による補完を規定したこと，を挙げている。
Carl-Hermann Ule, Das Bonner Grundgesetz und die Verwaltungsgerichtsbarkeit, 
1950, s. 27££. 
この②の部分との関連で，基本法起草過程において， Mangoldtと Brentanoの
以下のようなやり取りが存在する。この通常裁判所による補完の条文を追加する提
案に対し， Brentanoはその理由として「行政裁判にかかわる裁判所，憲法裁判に
かかわる裁判所，そして通常裁判所といった様々な裁判所が存在する。ここで問題
とすべきは，それによ って権限紛争が発生せず裁判官として判断を求められる裁判
所が自己固有の権限がないと主張できなくすることで，個別の法律によ って別の出
訴の途ー一行政裁判所であれ憲法裁判所であれ一ーが存在しないすべての事件に通
常裁判所裁判官がこうした事件を引き受けることを義務付けるということである」
とする。これに対して Mangoldtは財政裁判権や社会保険の領域でもそれが妥当す
るのか確認している。Brentanoは「財政裁判権について財政裁判所が管轄してい
れば通常はこれは通常裁判所の権限ではない。いかなる場合でも出訴の途を明確に
確定するのは立法者の任務である。立法者がこれを怠った場合，国民は通常裁判所
へ提訴する権利を持つということである」と応じる。Mangoldtは重ねて以下のよ
うに主張する。実務上意図的に一定の問題について出訴の途を排除することはあり
うる，そうするとこの補完によって通常裁判所が財政裁判権について管轄すること
になり，これは「まったく目的適合的ではない」。Brentanoは切り返す。「それは
基本権侵害の問題ではない」。JoRBd. 1,1951, S. 185£. このやり取りから，ヴァイ
マル憲法時代に特別行政裁判所で管轄されていたこと（そうした裁判所が無ければ
出訴の途はなかったこと）を，通常裁判所が補完する構想への違和感がうかがえる。
68) Mangoldt BGG, Art. 96, S. 522. 
69) Hufen VwPR, S. 49£. 
70) 行政裁判所という組織についての存続について，他に基本法19条4項はどうだろ
うか。基本法19条4項は，「何人も公権力によ って自己の権利を侵害されたときは，
出訴の途が開かれている。他の管轄が認められていない限度において，通常裁判所
への出訴の道が与えられている」と規定する。この規定は行政争訟に際しての「裁
- 100 - (1400) 
ドイツにおける裁判権の概念 (3)
判所」への提訴を包括的に保障したものではあるが，ヴァイマル憲法107条のよう
に行政裁判所の設置を不可避としたものではなく，行政裁判所とは別の裁判所が管
轄するのかどうか，そしてどの範囲でどの裁判所が管轄するのかについて連邦とラ
ントの裁量に委ねているとされる。MangoldtBGG, Art. 19, S. 121£. 
基本法19条4項の制定過程については， JoRBd. 1, 1951, S. 183££. この条文は，
当初 2条4項（「各人は公権力により自己の権利を侵害された場合には出訴の途が
開かれる」）であり，この趣旨について Mangoldtは「この規定は，自由への介入
に対する「全般的訴追』規定である」と説明している。JoRBd. 1, S. 183£. また，
Thomaは「法治国家の諸原理が要求するのは，各人は現実のもしくは予想される
自己の権利や自由領域への違法な介入に対して， とりわけ違法な強制による自己の
自由の一般的人格権の侵害に対して，独立した行政裁判所へであれ司法裁判所へで
あれ，場合によっては国事裁判所へであれ，提訴によって身を守ることができるこ
とである」と述べている。 JoRBd. 1, S. 184. 
71) Mangoldt BGG, Art. 96, S. 522. 
72) Walter StrauB, Die oberste Bundesgerichtsbarkeit, 1949. その中で StrauBは，
統一的包括的最高裁を持つ国として英米法圏の諸国家を挙げ，複数の最高裁を持つ
国として，フランス，オーストリア，スウェーデンそしてフィンランドを挙げる。
そして「正反対の解決がそこここで生じる理由は絶対主義の余波」，つまり，「法の
支配は私法に限定される一方で国家と市民との間の関係については領主の意思が支
配すべき」という絶対主義的見解が，私法と公法を厳格に分け，行政の法治国家的
形成に対して強硬に反対した，とする (S.14)。しかし「最上級の裁判所は統一さ
れていなければならないということは連邦国家憲法に際しては不可避的な要請」で
あり，「この要請は法統一の擁護の観点から必要な帰結である」とする (S.11)。
73) Wolf-Rudiger Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 2012 (im folgendes zit.: 
,,Schenke VwPR"), Rn. 8.
74) Mangoldtは「裁判官のみが裁判」と題する段落で，基本法92条前段が目的とす
ることは「制度的にも組織的にも第三の権力として裁判権を守ること」であり「基
本法20条によってフォルクから生じる国家権力が委ねられた機関」として他の国家
権力からの独立を保障しているとする。 Mangoldt BGG, Art. 92 S. 500£. この92
条前段が基本法20条 2項の権力分立原理の「具体化」であるとするものとして，
Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz, 12. Aufl. 2012, Art. 92 Rn. l.; Steffen 
Detterbeck, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 92 Rn. 1.
他の国家機関との厳格な「分離」 （基本法20条 2項及び92条前段）と法律上の裁判
官による「裁判独占」（基本法101条 1項 2文及び92条前段）を意味するとする，
Wolfgang Meyer, in: lngo v. Munch/Philip Kunig (Hrsg.) Grundgesetz, Bd. 2, 6. 
Aufl. 2012, Art. 92 Rn. 2. 裁判として資格付けされねばならない任務について基本
法92条が基礎づけているのは「裁判官独占」とする， Schmidt-ABmann,VwGO, 
Einleitung Rn. 35. 
75) Hans Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. 194. 
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76) Menger (Anm. 49), S. 58£. 60£. 
77) Ule (Anm. 67), S. 15. 
78) Huf en VwPR, S. 28; Schenke VwPR, Rn. 8. この19条4項の教導力はこれにと
どまらない。本章4.及び5.にて扱う 。
79) Hufen VwPR, S. 3. 
80) Eberhard Schmidt-ABmann, Funktionen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: FS 
fur Menger, 1985, S. 107 f. 
81) Meyer/ Anschutz, S. 637£. 
82) Meyer/ Anschutz, S. 723. 
83) Meyer/ Anschutz, S. 724 f.
84) Meyer/ Anschutz, S. 725. ここで対比されているのが，法律には命令という要素
が常にあるが，判決は単なる確定行為である，とする考えである。こうした考えは，
法律が一般的命令であり，判決が個別的命令であるという点を見落としているとす
る。Ders.S. 725 Fn. 4. 
85) Meyer/ Anschutz, S. 750. 
86) Meyer/ Anschutz, S. 750. 
87) Meyer/ Anschutz, S. 750. 
88) Meyer/ Anschutz, S. 768. このあと，「例外」として，民事，刑事に関わる事項
でありながら，行政機関が行使しうる領域の検討が行われる。
89) Meyer/ Anschutz, S. 780. 
90) Meyer/ Ansch血， S.779. 
91) Otto Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 1936 (im folgendes zit.: 
,,Koellreutter VR"), S. 171, 176. 
92) Koellreutter VR, Vorwort S. 5. 
93) Koellreutter VR, S. 235. 
94) Koellreutter VR, S. 237. 
95) Theodor Maunz, Deutsches Staatsrecht, 1951 (im folgendes zit.: ,,Maunz SR"). 
96) Maunz SR, S. 151. 
97) Maunz SR, S. 151. 
98) Maunz SR, S. 151 f. 
99) Maunz SR, S. 152. 
100) Mangoldt BGG Bemerkung zu Art. 92, S. 491. 
101) Mangoldt BGG Bemerkung zu Art. 92, S. 492. 
102) Mangoldt BGG Bemerkung zu Art. 92, S. 492. 
103) Mangoldt BGG Bemerkung zu Art. 92, S. 500. 
104) この緊急支援法により，この役務の為に設置された機関は以下の通りである。下
位の機関として緊急支援官（市や郡の既存の一般公務員で構成），中級機関にラン
卜緊急支援官（大半のラントは内務省や財務省の一般公務員で構成。より規模の大
きいラント，例えばバイエルン，ニーダーザクセン，ヴュルテンベルクーバーデン
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等では県知事ないし行政区長の下に役所の支部を創設），最上位に緊急支援中央局
（統一行政区の財務行政の長（連邦行政の制度が整備されて以降は連邦財務大臣）
が直接管轄）が設置された。緊急支援官の下には緊急支援委員会（公務員を長とし
て，他に市議会ないし郡会議の議員が 1年任期の委員として 2名）が設置され，中
級機関の緊急支援ラント官の下には，苦情処理委員会（本件で問題になっているの
はこの機関である。この異議委員会の長には管轄官庁の長（大臣ではない）が着任。
ラント議会の議員が2名， 1年任期の委員として選出）が置かれ，最終的決定機関
として緊急支援中央局の下に判定部 Spruchsenat(5名で構成。 1951年には連邦に
移行し連邦財務省に組み入れられる）が創設された。
緊急支援委員会は，行政官庁として規定される一方で，緊急支援法69条2項は，
苦情処理委員会と判定部につき以下のように規定した。「苦情処理委員会と判定部
は行政裁判所として判断する。したがってその構成員は独立し法律のみに服する」。
この規定に従い緊急支援法69条 3項は同法の第 2部での通常裁判所への申し立てを
排除している。
緊急支援委員会は生活援助の申請について，管轄官の長がすでに当該申請に仮解
答により対応していない限りで，決定により判定し，教育支援，復興支援，家財道
具支援については通知によって判定する。したがって緊急支援委員会での行為は純
粋な行政手続である。こうした緊急支援委員会での決定や通知に対し，被災者や中
央局の代理人は苦情処理委員会に異議申し立てを行うことができる。生活支援につ
いての異議申し立てに対し苦情処理委員会は事実や法的観点から完全に審査を行う
一方で，教育支援，復典支援，家財道具支援については裁量逸脱の審査に限定され
る。判定部への異議申し立てについては教育支援に対する苦情処理委員会の決定に
ついてのみであり，また判定部は第二の事実審ではなく，法的問題に限定される。
判定部の手続については緊急支援法執行規則により定められているのに対し，苦
情処理委員会の手続については緊急支援法の明文の指示のないまま各ラントで妥当
している行政裁判所規定に依拠して行われている。
105) BVerfGE 4, 331 f. (343ff.). 以下，本文中の括弧内の数字は引用頁を指す。
106) 本稿の第 1章5. 1)参照。
107) Richard Thoma, Die Funktionen der Staatsgewalt, in : Gerhard Anschutz/ ders. 
(Hrsg.), Handbuch des Deuschen Staatsrechts, Bd. I, 1932 (im folgendes zit.: 
,,Thoma HdbDStR I"), S. 132. 
108) Thoma HdbDStR I, S. 133. 
109) Thoma HdbDStR I, S. 133. 
110) Thoma HdbDStR I, S. 133. 下線部は原文では強調。
111) Mangoldt BGG Bemerkung zu Art. 92, S. 492. 
112) 本稿で上述。MangoldtBGG Bemerkung zu Art. 92, S. 492. 
113) Mangoldt BGG Art. 92, S. 500. 
114) Ule (Anm. 67), S. 15. 
115) Ule (Anm. 67), S. 15ff. 
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116) BVerfGE 4, 331 (344ff.). 他に，言及があるのは20条2項， 92条， 19条4項であ
る。
117) BVerfGE 4, 331 (344). 
118) BVerfGE 8, 197 (207). 
119) BVerfGE 8, 197 (207f.). 
120) BVerfGE 22, 49 (77). 
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